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論　説
　　　　　　　　　粉飾決算と刑事責任
一旧日本長期信用銀行粉飾決算事件第一審判決によせて一
野　村 稔
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おわりに
はじめに
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）　筆者は、経済刑法の重要な論点につき私見に基づき若干の整理を行い、
残余の重要な論点につき他日の考察に委ねていたところ、私の敬愛する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）須々木主一教授の退職に際して寄稿を依頼されたので、旧日本長期信用銀
　　　　　　　　　　（3〉行粉飾決算事件第一審判決を契機として、粉飾決算と法的責任、とりわけ
刑事責任を証券取引法違反、違法配当罪および特別背任罪を中心として整
理してみることにする。
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一　旧日本長期信用銀行粉飾決算事件第一審判決の概要
　1　事実の概要
　本件の事案は、本判決が量刑の理由の中で要約するところによると、
「長銀の頭取及び副頭取であった被告人らが、バブル期に不動産関連融資
に狂奔しその後バブル崩壊によって多額の不良資産を生じさせてしまった
関連ノンバンク等を多数抱えている事実を隠ぺいし、長銀に対する早期是
正措置の発動を回避する意図から、平成十年三月期決算において償却・引
当を実施すべき不良資産額を圧縮するために資産査定通達及び四号実務指
針等の許容する範囲を逸脱した自己査定基準を策定して不良資産額を過小
に積算した（その粉飾額は三千百億円余り）。そして、貸借対照表や損益計
算書等の財務諸表及び利益処分計算書に過少な当期未処理損失（二千七百
＋六億円余り）を計上した有価証券報告書を作成して大蔵省関東財務局長
に提出するとともに、株主に配当すべき剰余金が存在しないのに違法に株
主に多額の配当（違法配当額も七＋一億円余り）を実施した」というもので
ある。
　2　判　旨
　「【不良債権処理に関する被告人の認識】
　　①不良債権の存在
　長銀及びその関連ノンバンク等においては、バブル期に不動産関連会社
等への融資を増大させたため、バブル崩壊とともに多額の不良債権を抱え
込むに至った。しかし、その後も不良債権の抜本的処理を図ることなく、
赤字決算を回避する目的で受け皿会社を設立し、『不良債権飛ばし』など
して不良債権処理の先送りを続けて来た。その結果、甲が代表取締役頭取
に就任した平成七年四月ころには、不良債権が巨額に上っていた。
　被告人らは、平成十年三月当時、長銀には少なくとも一兆円前後の処理
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を要する不良債権があることを、十分認識していたと認めることができ
る。
　②早期是正措置制度の導入
　早期是正措置制度が導入された後、関連親密先の資産査定で、IV分類と
された資産を当該期に全額償却・引当することはもとより、皿分類とされ
た資産についても、その適正額を当該期に償却・引当する必要が生じるこ
とになったため、不良債権の償却・引当についてはこれまで以上に厳しい
対応が求められることになった。このため、長銀においては、関連親密先
に関する自己査定基準を策定するに当たっては、出来る限、りIII分類及びIV
分類の査定が出ないような基準を作る必要があることが強調されていた。
　長銀における自己査定本番の結果は、不良債権の償却・引当の財源を前
提とし、その範囲内で償却・引当できるように意図的に圧縮して査定され
たものであり、決して長銀の保有する不良債権の状況を客観的かつ正確に
反映したものとは言えないことが明白である。そして、長銀におけるこの
ような自己査定本番のあり方は、まさに被告人らを中心とした長銀経営者
の意向に沿って実施されたものだった。したがって、被告人らにおいて
も、自己査定本番において償却・引当を要すると査定されたIII分類及びIV
分類の資産額が、平成十年三月期において本来償却・引当を実施しなけれ
ばならない長銀の不良債権額を正確に反映していないことは当然に分かっ
ていた。言い換えれば、長銀において平成十年三月期に償却・引当しなけ
ればならない不良債権額は自己査定本番において査定された額を超えてい
たことは、当然、認識していたと認めることが出来る。
　被告人らは、平成十年三月期において償却・引当を要する不良債権が、
関連親密先だけでも一兆円近くあり、同期において償却・引当を実施した
長銀リース、日本ランディック、エヌイーディー及び第一ファイナンスに
ついて合計二千六百十九億三千四百万円の処理を行っても、まだ当期に償
却・引当をすべきものと考えられる数千億円もの多額の不良債権が、関連
親密先に残っていることを十分に認識していたと認めることができる。
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　③自己査定結果が資産通達等に違反することに関する認識
　被告人らにおいては、長銀の作成する自己査定基準が、当期に償却・引
当が必要となるIII分類及びIV分類を導く基準について、（大蔵省から出され
た金融機関の資産査定の基本的枠組みを定めた）資産査定通達や（日本公認会
計士協会が貸し倒れ引当金）の適正な計上についての監査上の取り扱いを定
めた）四号実務指針の趣旨を超え、むしろその趣旨に反してでも、極力そ
れらの分類結果が出ないように策定されたことを理解していたと認められ
る。
　さらに、その後、自己査定本番においては、この基準に基づく資産査定
によって、本来当期に償却・引当すべき資産のうち一部しか計上しない自
己査定が実施されていたことを、被告人らが十分理解していたと認めるこ
と力寸できる。」
　3　検討
　本件は、破綻した旧日本長期信用銀行（現・新生銀行）の粉飾決算事件
で、甲被告入らは、1998年3月期決算期で、関連会社向け融資を独自の基
準で甘く査定し、貸し倒れ引当金を約3130億円少なく計上し、約5846億円
の未処理損失を約2716億円に減額した虚偽の有価証券報告書を当時の大蔵
省に提出し、配当可能利益がなかったのに、1株当たり3円、総額約71億
円を違法に配当したというものであり、証券取引法違反（虚偽有価証券報
告書提出罪）と商法違反（違法配当罪）に問われた元頭取甲被告人ら旧経営
陣3人のうち、甲被告人に懲役3年、執行猶予4年（求刑・懲役3年）、元
副頭取乙、同丙両被告人に懲役2年、執行猶予3年（求刑・各懲役2年）
　　　　　　　　　　　　（4）の有罪判決を言い渡したものである。
　本件は、平成10年4月1日から金融機関の健全化を目指す早期是正措置
（5）
制度が導入されるに当たり、各金融機関において、その保有資産に対する
　　　　　（6）適切な資産査定（自己査定）を行い、不良債権にっいて適正かっ妥当な償
却・引当を実施した上で、客観的かつ正確な財務諸表を作成することが期
　　　　　　　　　　　　　　　粉飾決算と刑事責任（野村）　213
待され、かっ、義務づけられていた時期の事案である。本件では証券取引
法違反（虚偽有価証券報告書提出罪）と商法違反（違法配当罪）ともに不良
債権の存在を中心とした事実関係については特に争いはなく、争点となっ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）たのは、自己査定の違法性である。旧大蔵省の出した資産査定通達には法
規範性はなく、それに逸脱しても違法ではなく、長銀独自の自己査定の基
準は当時の会計慣行（税法基準による会計処理）に沿っていたので自己査定
は違法ではないと言えるかどうかである。裁量的な行政指導による金融行
政から透明性の高い客観的な基準に基づく行政処分による金融行政への転
換期である1998年において不良債権をどこまで徹底的に処理するかのルー
ルが確立されていなかった会計慣行上の空白の1年で、従来慣行から見れ
ば長銀の決算は許容範囲で罪に問えないとの弁護側の主張に見られるよう
に、従来旧大蔵省により事実上認められていた不良債権処理の先送りをど
の程度認められるかが問題である。
　これにつき、本判決は先ず、資産査定通達の合理性・法規範性につき、
「98年4月から健全性確保のために早期是正措置制度が導入されることに
なったのに伴い、旧大蔵省金融検査部から資産査定通達が出され、金融機
関は同年3月期決算から、通達に沿った自己査定基準を策定したうえで資
産査定を行い、不良債権を含む貸出金等を回収可能性に応じて分類して、
適正な償却・引き当てを行うことが求められるようになった。
　弁護人は、資産査定通達は、あくまでも金融機関相互間に適度の統一性
を確保するために出されたガイドラインに過ぎず、法規範としての効力は
なかったと主張する。
　しかし通達は、金融機関の資産内容の実態を正確かつ客観的に反映した
財務諸表の作成を目指して策定されたもので、通達の査定方法は償却・引
き当てに関する合理的な基準であると認めることができるだけでなく、商
法32条2項の『公正な会計慣行』に当たると解することができる。
　さらに早期是正措置制度は、バブル経済の崩壊で低下した我が国の金融
システムの機能回復を図るとともに、市場規律に立脚した透明性の高い金
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融システムを構築するために導入された制度であることからすれば、この
趣旨に反する会計処理は許されない。金融機関の貸出金等の償却・引き当
てに関しては、資産査定通達が唯一の合理的な基準であったと解される。
　一方、早期是正措置制度の導入以前は、不良債権の償却・引き当てが、
旧大蔵省の監督の下で不良債権処理償却証明制度に基づいた『税法基準』
により会計処理を行うことが、妥当な会計慣行として認められていた。弁
護人はこのため、98年3月期決算では、それまでの税法基準に会計処理も
『公正な会計慣行』と認められていたと主張する。
　しかし、その制度が97年7月に廃止されたことからすれば、同期決算で
は資産査定通達の趣旨に沿った会計処理が行われるべきで、それ以前に行
われていた税法基準に従った償却・引き当ての方法が『公正な会計慣行』
と評価することはできないと解される。」（前出註（3H「長銀粉飾決算事
件」判決理由（要旨）】）と判示し、明確にこれを肯定した。
　次いで、長銀の自己査定基準の問題性につき、「長銀は自己査定におい
て、関連親密先は一般先と異なるとして『経営支援先』『経営支援実績先』
『関連ノンバンク』という債務者区分を設けていた。さらに関連親密先運
用規則で、長銀が支援を続ける限り、経営破たんに陥る可能性は極めて小
さいとの理由から、それらを破たんの懸念のない『原則II分類債権（要注
意債権）』と査定していた。
　資産通達は、債務者区分として正常先、要注意先、破たん懸念先、実質
破たん先、破たん先の五つを定めている。早期是正措置制度では、このよ
うな区分を行うことは、貸出金の償却・引き当てをするために極めて重要
な役割を果たしていると言える。金融機関が自己査定基準において、必ず
しも資産査定通達と全く同一の債務者区分のどれにも対応しない新たな債
務者区分を設けることは、通達の趣旨に反し許されないと解される。
　弁護人らは『経営支援先』『経営支援実績先』に区分される先は、経営
破たんする可能性は極めて小さく、分類には合理性があったと主張する
が、金融機関に積極的支援の意思があることだけで『破たん懸念先に当た
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らない』と解することはできない。関連ノンバンタについても、その体力
の程度や再建計画の合理性の有無、その進ちょく状況等を総合的に勘案し
たうえで『今後、経営破たんに陥る可能性が大きい』かどうかを判断すべ
きであり、長銀の基準は資産査定通達の趣旨に反する。」（前出註（3）
【「長銀粉飾決算事件」判決理由（要旨）】）と判示する。
　本判決が、この通達が、早期是正措置制度の導入に伴い金融機関の資産
内容の実態を正確かつ客観的に反映した財務諸表の作成を目指して策定さ
れたという通達の出された趣旨と、通達の査定方法が償却・引き当てに関
する合理的な基準であるという内容の合理性に基づき、商法32条の2項の
「公正ナル会計慣行」に当たることを認めたのは妥当であり、この点に重
要な意義がある。そして、長銀における自己査定が、関連親密先に対する
債権の査定に当たって、出来る限りIII分類及びIV分類の査定が出ないよう
な長銀独自の甘い基準の策定が強調され、そのため当期に償却・引当が必
要となるIII分類及びIV分類を導く基準について、資産査定通達や四号実務
指針の趣旨を超え、むしろその趣旨に反してでも、極力それらの分類結果
　　　　　　　　　　　（8）が出ないように策定されたことからすれば、判決が、「当時は金融機関が
健全性を確保するため、必要に応じた不良債権処理をしなければならない
ことがすでに周知徹底されており、処理を先送りした行為は、従来の基準
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）に沿っていたとしても許されない」と判断したことは妥当である。
二　証券取引法違反
　（1）粉飾決算は、端的に言えば、適正な会計基準と手続きに反する決
算である。企業の決算に際して公正妥当な会計処理の基準として認められ
ている会計上のルール（企業会計の規準）・「実正ナル会計慣行」（商法32条
2項）に従わず、事実を歪曲して利益を過大に計上したり過小に計上する
ことをいう。会計上のルールとしては商法その他の関連法令や企業会計原
則がある。粉飾決算の結果を記載した貸借対照表・損益計算書（財務諸
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表）により会社の債権者、株主などの投資家等の利害関係者に会社の業績
に対する判断を誤らせることになる。
　粉飾決算を行うに当たって利益を過大に計上するためには、貸借対照表
上利益が生じる場合は資産の総額が資本と負債の合計額を超える場合であ
り、損益計算書上利益が生じる場合は収益の額が費用の額を超える場合で
あるから、資産と収益を過大に計上し、または負債と費用を過小に計上す
る方法によることになる。例えば、架空売上げを損益計算書に計上し、架
空売掛金を貸借対照表（借方）にたて、それに見合う金額の借入金を簿外
に移し（簿外債務）、売掛金の入金として計上したり、貸借対照表の資産
の評価額を引き上げて、損益計算書に評価益を計上する等が行われる。こ
の架空経理による利益操作以外にも、継続性の原則（企業会計原則1－5）
に違反して、減価償却を定率法から定額法に変更し、減価償却額を減らし
たり、または売掛金債権・受取手形の不当な評価益の計上、引当金の不当
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）な操作等会計処理の方法・手続きの変更による利益操作も存在する。
　また、利益を過小に計上する場合はとくに逆粉飾と言われ、安定配当を
実現するための秘密積み立て金を設定する場合や法人税の適脱や賄賂や政
治献金などの資金の捻出に用いられる。
　（2〉証取法の刑事的規制にっいてまず、証取法24条は、流通市場開示
義務にっき、「有価証券の発行者である会社は、…事業年度ごとに、当該
会社の商号、当該会社の属する企業集団及び当該会社の経理の状況その他
事業の内容に関する重要な事項その他公益又は投資者保護のため必要かつ
適当なものとして内閣府令で定める事項を記載した報告書（有価証券報告
書）を、当該事業年度経過後3月以内に、内閣総理大臣に提出しなければ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）ならない。」と規定し、有価証券報告書の提出を義務づけている。
　そして、①有価証券報告書を含む継続開示書類を提出しない場合（継続
開示書類不提出罪）には、「三年以下の懲役若しくは三百万円以下の罰金に
処し、又はこれを併科」する（証取法198条5号）。本条の継続開示書類不
提出罪は、継続開示書類不提出という不作為を処罰するものであり、継続
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開示書類を提出する義務を負う、証券市場で取引されている有価証券の発
行会社（証取法24条）を名宛人とする身分犯である。これが実際に適用さ
れるのは継続開示書類の提出事務を所管する者（自然人）であるが、この
者には法文の上では提出義務（作為義務）はない。この場合証取法207条
の規定の「その行為者を罰するほか」の文言により発行会社が負っている
継続開示書類提出義務が継続開示書類の提出事務を所管する自然人に拡張
　　　　　　　　　　　　（12）されるものと考えるべきである。発行会社である法人には三億円以下の罰
金刑が科せられる（証取法207条1項2号）。
　次に、②有価証券報告書およびその訂正報告書において重要な事項につ
き虚偽の記載のあるものを内閣総理大臣に提出する行為（虚偽記載有価証
券報告書提出罪）には、「五年以下の懲役若しくは五百万円以下の罰金に処
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）し、又はこれを併科」する（証取法197条1項！号）。証取法は、粉飾決算
による虚偽の記載のある有価証券報告書の作成・提出（私文書の無形偽造・
同行使）を処罰することにより、間接的に粉飾決算自体を処罰しているの
　（14）
である。発行会社である法人には五億円以下の罰金が科せられる（証取法
207条1項1号）。証取法において最も重い刑が規定されている。
　（i）有価証券報告書およびその訂正報告書を提出する義務を負う者
は、前述のように、取引されている有価証券の発行会社である法人であ
る。したがって、虚偽記載有価証券報告書提出罪は有価証券の発行会社を
名宛人とする真正身分犯である。本条は重要な事項につき虚偽の記載のあ
る有価証券報告書を提出した者（自然人）に適用されるが、その際の提出
義務がこの自然人にまで拡張される理は、①の場合と同趣旨である。この
提出は作成から最後の到達までの過程と解することから、提出されること
を前提として虚偽記載のある文書の作成に関与した者（経理部門における
作成過程から取締役会における承認の過程を含む）も提出した者に含まれる
　　（15）
とされる。したがって、取締役会で虚偽記載のあることを認識しながらこ
れを承認した取締役のみならず、実際に虚偽記載のある文書を作成した経
理部門の職員も含まれる。もっとも後者については、法定刑の重さをも考
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慮すると、その虚偽の記載内容を事実上決定できる立場にいる職員に限ら
れるべきである。これ以外の経理部門の職員や公認会計士などが関与した
場合には刑法65条により処断される。
　（ii）証取法は究極的には「国民経済の適切な運営及び投資者の保護」
（証取法1条参照）を目的とするものであるが、証券取引市場における証券
取引に伴う損害を投資者の自己責任により正当化するためには、健全かつ
公正な証券取引市場の存在がその前提として必要である。その意味で、証
取法の直接の保護法益は健全かつ公正な証券取引市場の確保という社会的
　　　（16）法益である。証券取引市場が健全かつ公正に機能するためには投資判断に
影響を与える事実が全ての投資者に公平に開示されている必要がある（流
　　　（17）
通市場開示）。このことにより証券市場で取引されている有価証券の発行
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）会社は取引投資判断に影響を与える事実を開示する義務を負い、前述した
ように、そのため流通市場開示義務を負う有価証券の発行会社は事業年度
ごとにその終了後3月以内に有価証券報告書と呼ばれる開示書類を作成し
て内閣総理大臣に提出しなければならず（証取法24条）、提出された有価証
券報告書およびその添付書類は5年間公開され（証取法25条）、投資判断の
材料として投資者に利用されることになる。その際に投資判断に利用され
る情報で重要なものは有価証券報告書における経理の状況に代表される企
業の会計情報である。したがって有価証券報告書に「重要な事項につき虚
偽の記載」をするというのは、「投資者の投資判断に影響を与えるような
　　　（19）
基本的事実」について虚偽の記載をすることを意味する。
　（3）本件において、甘い独自の自己査定基準を策定し、これに基づき
資産査定を行い、不良資産（債権）を過小積算し、過少な当期未処理損失
を計上した有価証券報告書を作成してこれを大蔵大臣に提出した行為につ
いて、不良資産の過小計上および過少な当期未処理損失の計上は、「投資
者の投資判断に影響を与えるような基本的事実」として有価証券報告書に
重要な虚偽の事実を記載したものと判断したのはもとより妥当である。
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三違法配当罪
　（1〉本判決が、前述した粉飾決算に基づき、配当可能な利益がないの
にもかかわらず、1株当たり3円合計約71億円の違法配当を行った行為に
商法違反の罪責（違法配当罪く商法489条3号＞）を認めたことに問題はな
い。
　　　　　　　　　　　　　　　　（20）　違法配当罪は、商法486条1項に掲げる者が、「法令又ハ定款ノ規定二違
反シテ利益若ハ利、曽、ノ配当又ハ第二百九十三条ノ五第一項ノ金銭ノ分配ヲ
為シタルトキ」に成立し、5年以下の懲役または500万円以下の罰金に処
せられる（商法489条3号）。そして情状により懲役と罰金が併科される
（商法492条）。すなわち、違法配当罪には、法令または定款の規定に違反
した違法な利益配当、利息配当（いわゆる建設利息の配当・商法291条1項）、
　　　　　　　　　　　　　　　（21）中間配当（商法293条ノ5）の3類型がある。
　違法配当罪は、株式会社の役職員等による会社財産を危殆化させる罪の
一類型であり、本判決が量刑の理由の中で、「商法において、利益の配当
をするに当たって一定の配当可能利益の存在を要求している趣旨は、株式
会社に対する債権を有する債権者にとっては、会社が保有している財産が
唯一の担保であるため、安易な資本の流出を防止することによって債権者
の利益を保護する必要性が高いことに基づくものである。」と述べている
ように、資本充実の原則に反し、会社財産を危うくするものであり、その
保護法益は会社財産である。
　違法配当罪は、特別背任罪（商法486条）の補充的類型とされており、後
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22）者が成立するときには成立しない（法条競合）とされる。両者ともに背任
的性格は共通であるが、違法配当罪には、特別背任罪とは異なり、図利・
加害目的および財産上の損害の発生は不要であり、前者は、抽象的危険犯
であって、会社財産に対する具体的危険を生じさせたかどうかにかわらず
成立するが、後者は財産上の損害の発生が必要な実害犯である。
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　（2）本件で成立が肯定された違法配当罪は、前述の3類型のうちの、
法令または定款の規定に違反する違法な利益配当である。
　会社が利益配当を行うには配当可能な利益が存在すること（商法290条1
項）と、定時株主総会の承認（商法283条1項）が必要である。したがっ
て、違法配当罪が成立するのは、①配当可能な利益がないにもかかわらず
利益配当をする場合と、②定時株主総会の承認を得ないで利益配当をする
（23）
場合がある。一般的には、配当可能な利益がないのに、粉飾決算による貸
借対照表、損益計算書、利益処分案を作成し、株主総会で承認させて利益
配当を行う場合（いわゆる蛸配当）である。利益配当の限度は、貸借対照
表上の純資産額から資本の額、法定準備金（資本準備金・利益準備金）の合
計額、各決算期ごとに積み立てる利益準備金の額およびその他法務省令に
　　　　　　　　　　　　（24）定める額を控除した額である（商法290条1項）。次に、取締役は、毎決算
期に貸借対照表、損益計算書、営業報告書、利益の処分または損失の処理
に関する議案およびその附属明細書を取締役会の承認を受けた（商法281
条1項）上で、監査役の監査を得て（商法281条の2、281条の3）、定時株
主総会の承認を得なければならない（商法283条）。そして定時株主総会で
利益の処分に関する議案が承認されれば利益配当が確定し、株主は具体的
な利益配当請求権を取得する。したがって、違法配当罪の既遂時期につい
ては、総会の承認を得て違法配当を行う場合には、承認決議の時点で会社
財産の危殆化が認められ既遂となり、総会の承認決議を経ないで行われる
場合には会社が配当金の支払いの意思表示を行った時点（配当金の支払い
　　　　　　　　　　　　　　　（25）または支払いの通知の時）で既遂となる。
　（3）粉飾決算により利益を過小計上して利益を社内に留保して低率配
当を行う場合（逆粉飾）の違法配当罪の成否について、簿外の財産の保有
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（26）自体が会社財産を危殆化するとして、違法配当罪を肯定する見解もある
が、本罪が会社財産危殆罪であることからするとこの場合否定すべきで
（27）
ある。また、会社の利潤の平準化を図り安定配当を継続するために、利益
の出た決算期には利益を過小計上し、社内留保金とし、欠損が生じた決算
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期においては、粉飾決算を行い、社内留保金を取り崩して配当を行う場合
は、商法290条1項に規定する利益配当の限度を逸脱しない限り、換言す
れば、社内留保金の限度内の利益配当であるときは、会社財産危殆化罪で
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28）あることから、違法配当罪は不成立と考えるべきである。
四特別背任罪
　粉飾決算による違法配当罪が成立する場合でも、会社の信用を維持し、
資金調達を確保する目的等で行われる場合や、逆粉飾による違法な低率配
当の場合においては、図利・加害目的や本人（会社）の財産上の損害が必
　　　　　　　　　（29〉要な特別背任罪（商法486条）の成否について争いがある。
　（1）粉飾決算に基づき配当（蛸配当）や役員に対する賞与の支払いが
行われる場合は自己または第三者の利益を図る目的が存在することは明ら
かであるが、他方で配当を行わないことに伴い会社の信用の失墜を招き銀
行からの資金調達が困難になったり、または取引先からの商品の納入に支
障を来すこともある。そこで、会社の信用を維持し、これらの不都合を回
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（30）避して企業経営を存続させるためにあへて違法配当が行われる場合があ
る。このように自己または第三者の利益を図る目的と本人・会社の利益を
図る目的が併存する場合には、その主従を判断して、いずれの目的が主た
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31）る目的であるかによって図利・加害目的の有無を判断すべきである。
　会社の信用を維持し、経営危機を乗り越えるために粉飾決算を行った場
合、会社の利益を図ったと合理的に認めるためには、当該会社の業績回復
がある程度の期間内に可能であり、そのための適切な方策を講ずる可能性
　　　　　　　　　（32）がある段階であるとされるのは妥当である．もっとも、会社の信用保持目
的があっても、公正な会計慣行（商法32条2項）や企業会計における真実
性の原則（企業会計原則1－1）を重視する立場より法の保護しない粉飾
を手段とする場合は、会社の信用保持目的は、図利・加害目的よりも軽い
法的評価を受けるのであり、図利・加害目的の存在を肯定し特別背任罪の
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　　　　　　　　　　　（33）成立を肯定すべきでるとの見解は、証券取引市場に対する投資家の信頼や
企業の債権者を保護する観点からも会社の財務内容につき客観的で正確な
情報の開示が重要であることを考慮し、また本件におけるような不良債権
の隠蔽やその処理の先送りに直面するに際しては傾聴に値する見解である
と考える。ただ、この場合には法的評価の上で会社の信用保持目的が劣位
になるのではなく、これらの粉飾行為は、表面的にはともかく、究極的に
は会社の信用を維持することにはならず、したがってこの場合は端的に本
人（会社）の利益を図る目的を否定すべきであろう。
　図利目的の主従の判断に当たって粉飾決算による違法な役員賞与の支給
は、原則として主たる目的は自己または第三者の利益を図る目的とされる
　　　　　（34）のが一般である。しかし一方で利益配当を行いながら役員賞与の支給をし
ないことの不自然性を隠す場合には、株主総会の承認を得ても実際には役
員賞与を支給しない、または返還させるなどの措置を講じることを前提に
　　　　　　　　　　　　　（35）図利・加害目的を否定すべきである。
　（2）特別背任罪は、前述したように違法配当罪と異なり、その成立の
　　　　　　　　　　（36〉ためには財産上の損害の発生が必要である。粉飾決算により架空利益を計
上して配当（蛸配当）を行う場合は、配当した額の損害が発生したことに
なる。粉飾決算により利益を過小計上して利益を社内に留保して低率配当
を行う（逆粉飾）場合には前述したように違法配当罪はもとより、財産上
の損害の発生の余地がないので、特別背任罪も不成立である。問題なの
は、会社の利潤の平準化を図り安定配当を継続するために、利益の出た決
算期には利益を過小計上し、社内留保金とし、欠損が生じた決算期におい
ては、粉飾決算を行い、社内留保金を取り崩して配当を行う場合である。
この場合は、図利・加害目的を欠くので特別背任罪は不成立であると考え
　（37）
られるが、かりに図利・加害目的が肯定される場合でも、逆粉飾により蓄
積した社内留保金の限度を超えない限り財産上の損害はないとすべきであ
（38）
ろう。
　（3）これに関連して粉飾決算による違法配当や役員賞与の支給につい
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て、特別背任罪が成立する場合でも、その既遂時期が問題である。違法配
当については、利益配当の議案（利益の処分に関する議案・商法281条1項4
号）を定時株主総会に提出して承認されれば（商法283条1項）、株主は具
体的な利益配当請求権を取得するのであり、したがってそれに見合う額の
財産上の損害が発生した（既遂）と考えることができる。しかし、役員賞
与について各役員についての具体的支給額ではなく、その総額が定時株主
総会で承認された場合には、いまだ具体的な役員賞与請求権は発生してい
ないのであり、現実に各役員につき具体的な支給額が取締役会で決定され
た時に財産上の損害が発生したと考えられる。したがって、役員仮受金と
して会社内に留保され、現実に支給されなかった役員賞与については特別
　　　　　　　（39）背任罪の未遂である。
おわりに
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（40）　本件は、過去最高の粉飾額であった山一証券粉飾決算事件（2700億円）
を上回り、その粉飾額は3100億円余りで過去最高額であり、また違法配当
額も71億円である。これらの金額の多さもさることながら、この粉飾決算
事件が．日本が事前規制型社会から事後規制型社会への転換の渦中で、旧
大蔵省による裁量的な行政指導による金融行政から透明性の高い客観的な
基準に基づく行政処分による金融行政に転換するに当たって、金融機関の
自己責任が強調される中で行われたことに注目すべき点がある。
　本件の粉飾決算事件の手法である不良債権処理の先送りについても、す
でに指摘されているように、「護送船団行政の時代、銀行は不良債権の処
理額を決める際には旧大蔵省の了解を得なければならない制度があった。
そこでは銀行をつぶさないとの方針から旧大蔵省は事実上体力に応じて段
階的に処理することを認めて来たが、それは1997年7月に廃止され、1998
年からは自己査定制度が導入され、金融機関は自らの責任で不良債権を分
類、処理することになった。1998年はその制度の導入の最初の年であ
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（41）
った」。それにもかかわらず、自己査定制度の導入に際して自己査定基準
を作成するに当たっては、「企業の財務内容を明らかにし、企業の状況に
関する利害関係者の判断を誤らしめないようにする」（企業会計原則注解
【注1】柱書）ため、商法その他の関連法規や企業会計原則に従い会社の資
産状態を客観的に公正に表示する自己査定基準を作成し（現に旧大蔵省か
ら出された資産査定通達や日本公認会計士協会が定めた四号実務指針があった
にもかかわらず）、これに基づき不良債権につき適正な自己査定を行い、適
切な償却・引当を行うべきであるにもかかわらず、甘い独自の自己査定基
準を作成した上で、飛ばしなどの方法で不良債権の存在を隠す一方で、不
適切な自己査定を行い不良債権額を過小に積算したものであり、金融機関
の自己責任を弁えない不当な行為である。このことは、銀行経営の公共性
を十分認識し、貢任ある経営姿勢が肝要であると同時にまさに事前規制型
社会から事後規制型社会への転換の意義の理解が途半ばであることを示す
ものである。
　その意味でも、本判決が、量刑の理由の中で述べた証取法の開示の趣旨
（前出註（17））にかんがみて、「被告人らの本件犯行が証券市場に対する投
資家の信頼を裏切り失墜させたことは明らかである」と断罪し、「のみな
らず、金融機関においては、一般企業以上に公共性が強く、企業経済活動
をはじめとする国民経済の基礎となる重要な役割を担っていることからし
て、より高度な企業倫理が要請される。それに加え、本件当時は、バブル
崩壊に伴う景気の減退が続き、その原因が金融機関における多額の不良債
権処理の遅れにあると指摘され、その早期処理が喫緊の課題とされていた
時期に当たる。それまでの裁量的な行政指導による金融行政から透明性の
高い客観的な基準に基づく行政処分による金融行政に転換するに当たっ
て、金融機関の自己責任が強調され、それまで以上に自己責任の強化が求
められていた。こうした中で、主要金融機関の一角を占め、長期信用銀行
として国民の信頼を得ていた長銀の経営者であった被告人らが巨額の不良
債権の隠ぺいを図ったことは、誠に悪質な犯行と言わざるを得ない。
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　また、商法において、利益の配当をするに当たって一定の配当可能利益
の存在を要求している趣旨は、株式会社に対する債権を有する債権者にと
っては、会社が保有している財産が唯一の担保であるため、安易な資本の
流出を防止することによって債権者の利益を保護する必要性が高いことに
基づくものである。この点にかんがみると、平成十年三月期当時、巨額の
不良債権を抱える一方、株式市場の低迷や不動産価格の下落等によって有
価証券や不動産の含み益が枯渇してきた長銀においては、更なる株価の下
落等によっては極めて厳しい経営状況に追い込まれるおそれがあることを
予測できた中で、被告人らが巨額の違法配当を実施し会社財産を流出させ
たことは、会社財産及び債権者らの利益を危うくした誠に重大かっ悪質な
犯行と言わざるを得ない。」と述べていることや、山一証券粉飾決算事件
（42）
判決が被告人の行為は、「我が国の投資家に対する信用失墜行為にとどま
らず、日本企業の情報開示への信頼を揺るがしかねず、有価証券市場の開
放化、国際化が顕著である状況下において、日本企業の不公正、不透明性
を世界に印象づけるものであって、本件が内外の経済社会に与えた影響は
大きい」と指摘することに金融機関の経営者は謙虚に耳を傾け、会計情報
を中心とした情報開示の重要さに敏なるべきであろう。
　それに伴い会計監査制度の十分なる機能も必要である。金融庁は、監査
法人に対する検査権限を強化し監査法人に改善命令を出すことを可能なら
しめ、また企業と監査人の癒着を防止する対策や公認会計士に対する懲戒
　　　　　　　　　　　　　　　　（43）処分の強化のための法改正を検討中であるが、速やかな実現が望まれる。
　（1）　野村稔・経済刑法の論点（2002）。
　（2）刑事政策の学問的体系化のために緻密な考察を続けてこられた、須々木教授の
　退職に際して、このような雑ぱくな整理に過ぎないものを献呈させていただくこと
　に、教授の御海容をお願いする次第である。
　（3）東京地判平成14・9・10読売新聞2002年9月11日朝刊【旧長銀粉飾決算事件判
　決要旨】、毎日新聞2002年9月11日朝刊【「長銀粉飾決算事件」判決理由（要旨）1。
　以下判旨の引用はこれらによる。
　（4）読売新聞2002年9月11日朝刊。なお、証券取引等監視委員会と警視庁捜査2課
　により証取法違反（虚偽有価証券報告書提出罪）で告発され、送検されていた法人
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　としての長銀は、特別公的管理下にあり罰金は意味がないとして不起訴となる（読
　売新聞1999年7月1日朝刊、朝日新聞1999年7月1日朝刊）。長銀は、1998年10月
23日に金融機能の再生のための緊急措置に関する法律（平成10・10・16法律第132
号、以下「金融再生法」と略称する）36条1項の特別公的管理が開始され、破綻し
　た。その後、2000年3月に米投資会社リップルウッド・ホールディングスを中心と
する投資グループが買収して同年6月から新生銀行となった（朝日新聞2002年9月
　11日朝刊）．
（5）早期是正措置制度は、銀行法26条1項による命令であって、銀行の自己資本
の充実の状況（自己資本比率）によって必要と認められるときにするもの（金融機
能の早期健全化のための緊急措置に関する法律く平成10年法律第143号、以下「金
融早期健全化法」と略称する〉2条1項5号）で、自己資本の充実の状況に係る区
分に応じて、内閣府令・財務省令で定めるもの（銀行法26条2項）。内閣府令・財
務省令で定める区分及び命令（早期是正措置）については、銀行法第26条第2項に
規定する区分等を定める命令（平成12・6・26、総理府・大蔵省令第39号）1
条、2条。なお、ガイドライン1－2早期是正措置の運用について参照。
　　ちなみに、前述のごとく、早期是正措置制度は自己資本比率に基づいて行われる
銀行法26条2項による監督是正措置・業務改善命令である。銀行等金融機関の経営
の健全性を判断するための基準である「自己資本の充実の状況が適当であるかどう
かの基準」（銀行法14条の2・自己資本比率基準）として、バーゼル銀行監督委員
会が定めた国際統一基準としての自己資本比率基準による規制（BIS規制）が採
　り入れられ（平成5年＜1993年＞3月31日大蔵省告示第55号「銀行法第14条の2の
規定に基づき自己資本比率の基準を定める件」、平成5年4月1日より適用）、同基
準によって計算される自己資本比率が経営の健全性を示す基準とされた（須藤正彦
「不良債権処理とはどういうことか（1）」銀行法務21第599号〈2002〉25－26頁参
照。なお、自己資本比率の低下と早期是正措置の内容を簡潔に示すのは、同「不良
債権処理とはどういうことか（6）」銀行法務21第605号〈2002＞53頁）。例えば、
海外営業拠点を有する銀行等の自己資本比率基準（国際統一基準）は8パーセント
以上（大蔵省告示第55号1、11条）が、海外営業拠点を有しない銀行等の自己資本
比率基準（国内基準）は4パーセント以上（大蔵省告示第55号21、28条）がそれぞ
れ、健全な自己資本の状況にある旨の区分に当たるとされている（金融早期健全化
法2条3項1号、金融機能の早期健全化のための緊急措置に関する法律施行規則
〈平成10年12月15日金融再生委員会規則第3号＞2条1、2項）。
（6）　資産査定とは、金融機関の保有する資産を個別に検討し、回収の危険性又は価
値の致損の危険性の度合いに従って区分することであり、預金者の預金などがどの
程度安全確実な資産に見合っているか、言い換えれば、資産の不良化によりどの程
度の危険にさらされているかを判定するものであり、金融機関自らが行う資産査定
を自己査定という。自己査定は、金融機関が信用リスクを管理するための手段であ
るとともに、適正な償却・引当を行うための準備作業である（金融検査マニュア
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ル）。なお、金融機能の早期健全化のための緊急措置に関する法律第3条第2項に
基づき資産の査定等を行うための基本的な指針を定める件（平成10年12月15日金融
再生委員会・農林水産省・労働省告示第1号）2、3条参照。
（7）　これにつき、水谷貢「『早期是正措置制度導入後の金融検査における資金査定
　について』通達の概要」金融法務事情！479号（1997）32頁以下参照。資料「早期是
正措置制度導入後の金融検査における資産査定について」は同34頁以下にある。
（8）　例えば、大蔵省は自己査定基準を策定する目安として、1997年3月に通達を出
　し、実質的に破綻している企業への融資は大半を回収懸念債権（第3分類）か回収
不能債権（第4分類）と評価し、第3分類債権は大半（50～75パーセント）を、第
　4分類債権は全額（100パーセント）を貸し倒れ引き当て償却しなければらず、経
営状態がまずまずの企業への融資は正常債権（第1分類）か要注意債権（第2分
類）と評価し、正常債権にっいては貸し倒れ引き当ては不要であり、要注意債権に
ついては5～15パーセントの貸倒引当金の計上で済むとして指導していたが、長銀
　はこの通達を無視して、当初再建不可能な「実質破綻先」として扱っていた長銀の
　ダミー会社である「エヌアールコーポーレーション」グループ9社を経営状態がま
　ずまずの「要注意先」へと二段階格上げ評価し、同グループヘの300億円以上に上
　る回収不能債権を全額回収可能性が高い要注意債権とみなし、貸倒引当金を全く計
上しなかったばかりでなく、この大甘口査定をもとに1997年7月に甘い長銀独自の
　自己査定基準を策定したとされる（読売新聞1999年6月11日夕刊）。1997年5月9
　日、19日に長銀本店内で開催された会議（甲元頭取のほか、乙元副頭取、事業推進
部、決算担当の総合企画部幹部10人が出席）で不良債権処理の3力年計画を検討し
　た際に、甲元頭取は、焦げ付いた関連ノンバンタ向け融資の査定を別規準にして、
　不良債権隠しを図るよう事実上指示していたことが判明。さらに1998年3月期から
　不良債権を大蔵省検査によらず銀行自身で判定する「自己査定制度」が導入される
　ことになっており、長銀では1996年10月から不良債権処理を担当する事業推進部が
　中心となって「自己査定体制検討プロジェタトチーム」を設置、査定規準作りを進
　めていた。この会議の中で、甲元頭取は事業推進部から自己査定基準作成の経緯の
　説明を受けた際に関連親密先ノンバンタの不良債権の扱いについて別基準を設け、
　回収不能の債権を極力圧縮できるようにしたいと述べ、これに沿う形で事業推進部
　は不良債権を隠蔽する自己査定基準案を作成し1997年5月23日に常務会で最終報告
　し、さらに半年後常務会で決済された。甲元頭取は1998年3月期決算に際して「配
　当を続けるためには不良債権を操作する必要がある」という趣旨の報告を乙元副頭
　取らから受けてこれを承認していたことが分かっている（読売新聞1999年6月9日
　朝刊）。
　　なお、全国銀行協会統一開示基準による不良債権の分類は、「破綻先債権」、「延
　滞債権」、「金利減免等債権」および「経営支援先債権」である。「破綻先債権」は、
　債務者の倒産（会社更生手続きの開始、破産、和議、商法上の整理および特別清算
　のそれぞれの申し立て、手形取引の停止処分等）等により、債権者が返済を受ける
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ことが困難となる可能性が高い貸出金、「延滞債権」は、債務者の業績不振等によ
　り利息の支払いを6箇月以上受けていない貸出金など、債権者にとって利益を生ん
でいない貸出金、「金利減免等債権」は、債権者が債務者の再建・支援を図る目的
から、債務者が債権者に支払うべき貸出金利息を、公定歩合以下に引き下げ、又は
免除している貸出金、「経営支援先債権」は、債権者が債務者の再建・支援を図る
　目的から、債権放棄、現金の贈与等を行った債務者に対する貸出金である。また、
金融再生法は、平成13年3月31日までに集中的に処理するという、金融機関の破綻
処理の原則（3条・限時法＜3年間＞）を定め、金融機関の財務内容等の透明性を
確保するために、「金融機関は、決算期その他主務省令の定める期日において資産
の査定を行い、主務省令の定めるところにより、資産査定等報告書を作成し、内閣
総理大臣に提出しなければならない。」（6条1項）とし、「『資産の査定』とは、主
務省令の定める基準に従い、回収不能となる危険性又は価値の殿損の危険1生に応じ
てその有する債権その他の資産を区分することをいう。」（2項）と規定する。そし
て、資産査定の基準については、金融機能の再生のための緊急措置に関する法律施
行規則（平成10・10・23総理府令65）4条が、いわゆる金融再生法による開示債権
につき次のように規定する。
　資産の査定の基準は、金融機関の有する債権について、債務者の財政状態及び経
営成績等を基礎として、①破産債権及びこれらに準ずる債権、②危険債権、③要管
理債権、④正常債権に区分することをいう　（4条1項）。
　①破産債権及びこれらに準ずる債権は、「破産、会社更生、再生手続等の事由に
より経営破綻に陥っている債務者に対する債権及びこれらに準ずる債権」（同条2
項〉、②危険債権は、「債務者が経営破綻の状態には至っていないが、財政状態及び
経営成績が悪化し、契約に従った債権の元本の回収及び利息の受取りができない可
能性の高い債権」（同条3項）、③要管理債権は、3月以上延滞債権（元金又は利息
の支払が、約定支払日の翌日を起算日として3月以上延滞している貸出債権）及び
貸出条件緩和債権（経済的困難に陥った債務者の再建又は支援を図り、当該債権の
　回収を促進すること等を目的に、債務者に有利な一定の譲歩を与える約定条件の改
定等を行った貸出債権）（同条4項）、④正常債権は、「債務者の財政状態及び経営
成績に特に問題がないものとして、第1項第1号から第3号までに掲げる債権以外
のものに区分される債権」（同条5項）とされる。
　　なお、これらにつき、日野正晴「不良債権問題について」法の支配123号（2001）
17頁以下参照。
（9）　資産査定通達を公正な会計慣行と認めたことは罪形法定主義の観点から問題が
あるとして、本判決に批判的なのは、岸田雅雄「企業会計法の発展と問題点」ジュ
　リスト1235号（2002）10－11頁。
　　もっとも、「粉飾決算は当時の大蔵省も認識していた。国全体が銀行の粉飾決算
　を隠していたわけで、長銀は人身御供にされた」との同情（元長銀総合研究所理事
長・経済評論家竹内宏・読売新聞2002年9月11日朝刊）や、「私と同じ世代には、
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会社を存続させるためには、一時的な粉飾もやむを得ないという考えが蔓延してい
た」（元長銀幹部・読売新聞2002年9月11日朝刊）、「大蔵時代は、銀行不倒神話が
あり、実態をチェックできていなかった」と反省（金融庁のベテラン検査官・読売
新聞2002年9月11日朝刊）、「かっては大蔵省が認めた決算をこちらも無条件に認め
　るという馴れ合いがあった」との反省（大手監査法人公認会計士・読売新聞2002年
　9月11日朝刊）も見られところである。大蔵省との癒着や監査法人の機能喪失との
問題点の指摘につき、読売新聞1999年6月11日朝刊、朝日新聞2002年9月12日社
説。判決の中で旧大蔵省の金融検査官が、債権の格上げを長銀役員に持ちかけてい
たことが明らかにされている（朝日新聞2002年9月12日朝刊）。また長銀の監査を
担当した監査法人の公認会計士に参考人聴取を行い監査に対する長銀の説明状況を
求め、また日本公認会計士協会は担当した公認会計士に関して綱紀委員会で会則・
規律違反の有無につき審議を始めた（朝日新聞1996年6月13日朝刊）。
　　なお、破綻した金融機関の経営者の刑事責任につき、読売新聞2003年3月24日朝
刊（上村達男）参照。
（10）　以上にっき、片岡聡「粉飾決算と犯罪」捜査研究35巻7号（1986）7－9頁参
照。なお、豊島時夫「決算・配当をめぐる犯罪とその問題点」法律のひろば29巻4
号（1976）20頁以下参照。
（11）　有価証券届出書の提出（証取法4、5条）についても同様である。「有価証券
　の募集又は売出しは（適格機関投資家向け証券の一般投資者向け勧誘を除く）、発
行者が当該募集又は売出しに関し内閣総理大臣に届出をしているものでなければな
　らない。」（4条1項柱書）。「証取法4条1項の規定による届出をしようとする発行
者は、その者が会社である場合においては、内閣府令の定めるところにより、次に
掲げる事項を記載した届出書を内閣総理大臣に提出しなければならない。」（5条1
項柱書）、「当該会社の商号、当該会社の属する企業集団及び当該会社の経理の状況
　その他事業の内容に関する重要な事項その他公益又は投資者保護のため必要かつ適
　当なものとして内閣府令で定める事項」（5条1項2号）。なお、継続開示書類中の
財務計算書類に対する有価証券の発行会社と利害関係にない公認会計士・監査法人
　の監査証明を受ける必要がある（証取法193条の2）。この監査証明（監査報告書）
　には、不適正意見、意見差控え、適正・有用な会計情報を表示しているとの総合意
　見が盛られる（河本一郎＝大武泰南・証券取引法読本〈第5版・2002〉81－82頁参
照）。
　　なお、「財務諸表等の監査証明に関する内閣府令等の一部を改正する府令（平成
　15〈2003＞2月12日内閣府令8号」により、「監査の対象となった財務諸表等が、
一般に公正妥当と認められる企業会計の基準に準拠して、当該財務諸表等に係る事
業年度の財政状態、経営成績及びキャッシュ・フローの状況をすべての重要な点に
　おいて適正に表示しているかどうかについての意見」（財務諸表等の監査証明に関
する内閣府令4条1項2号ハ）は、無限定適正意見、除外事項を付した限定適正意
　見および不適正意見に区分されることになった（同4項）。これにつき、多賀谷充
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「監査証明府令等の改正について」企業会計55巻4号（2003）142頁以下参照。資料
「監査証明府令等及び関連ガイドラインの改正」は同155頁以下にある。
　虚偽の開示による投資者の損害賠償請求に関するものに、有価証券届出書に虚偽
の記載等にっいて有価証券の発行者に対する賠償請求（証取法18条・時効1年証取
法20条）、有価証券届出書・有価証券報告書の虚偽記載にっいて証券発行会社の社
員の責任（証取法21、24条）、監査証明を行った公認会計士・監査法人の責任（証
取法21、24条）、不実目論見書作成者である発行者・その役員の責任（証取法18条）
の規定がある。
（12）　野村・前出註（1）18－19頁。
（13）虚偽有価証券届書提出罪の場合も同じである（証取法197条1項1号）。なお、
有価証券報告書の添付書類、半期報告書、臨時報告書、およびこれらの訂正報告書
であって、重要な事項につき虚偽の記載のあるものを財務大臣に提出した者は、
「三年以下の懲役若しくは三百万円以下の罰金に処し、又はこれを併科する」とす
　る（証取法198条6号）。発行会社である法人には三億円以下の罰金が科せられる
　（証取法207条1項2号）。
（14）粉飾決算の法律的意義は、財務諸表に証取法における「虚偽の記載」（証取法
197条1項1号）をなすこと、商法における「不実の記載」（商法490条）をなすこ
　とであり、一般に公正妥当と認められる企業会計の基準（商法その他の関連法令と
企業会計原則）に従って処理されていないもので、「虚偽の記載」、「不実の記載」
の範囲は同じである（草島清「粉飾決算の現状とその背景」法律のひろば23巻1号
＜1970＞41－42頁）である。これに対する商法の規制には、貸借対照表や損益計算
書等に記載すべきことを記載せずまたは不実の記載をなす場合には百万円以下の過
料が課されるが、その行為につき刑を科すべきときはこの限りでないとされる（商
法498条）。また、株式又は社債の募集に当たり不実の記載をした目論見書（証取法
13条）を行使した場合、不実文書（目論見書）行使罪（商法490条）が適用される。
（15）　土持敏裕＝榊原一夫「証券取引法」注解特別刑法補巻（2）（1996）68頁。
（16）　野村・前出註（1）82頁。インサイダー取引罪、相場操縦罪および損失補唄罪
の保護法益でもある（野村・前出註（1）64－65頁、81－82頁、97－98頁参照）。
（17）本件判旨が、開示の趣旨について、量刑の理由中で、「証券取引法が、上場会
社に対し、会社の概況や経理の状況等その事業内容に関する重要な事項を記載した
有価証券報告書等の大蔵大臣への提出を義務付け、その開示を求めている趣旨は、
現代社会における企業の資金調達手段として重要な機能を担い、かつ、その経済活
動の基盤となっている証券市場において、投資家が、その自主的な判断と自己責任
に基づき安心して有価証券の売買を行うことができるようにするために、投資等の
判断等をするに当たって必要不可欠な上場会社の財務内容等に関して客観的でかつ
正確な情報の提供を受ける必要があることに基づくものである。上場会社によって
その財務内容の重要な事項に虚偽の情報が混入させられることは、多くの投資家の
判断を誤らせて経済的損失を被らせるだけでなく、証券市場に対する投資家の信頼
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　を失わせ、我が国の経済にも重大な悪影響を与えかねない。」と述べているのはも
　とより妥当である。
（18）　なお、流通市場開示義務の根拠につき、近藤光男＝吉原和志＝黒沼悦郎・新訂
版証券取引法入門（1999）276－277頁参照。本文に述べたことは発行市場開示義務
にも妥当すると考える。
（19）　土持＝榊原・前出註（15）67頁。なお、岸田雅雄「不実の開示」企業の健全性
確保と取締役の責任（1997）425－426頁参照。例えば、判例上認められた主な虚偽
の記載の具体例として、山陽特殊鋼粉飾決算事件（神戸地判昭和53・12・26商事法
務829号25頁・金融・商事判例568号43頁。この判決につき、斉藤豊治「粉飾決算、
特別背任、会計財産を危うくする罪、証券取引法違反」判例経済刑法大系第1巻
　（2000）150頁以下および156頁註（1）掲載の文献参照）一架空売上の計上等（た
　だし、有価証券届出書および訂正届出書の中の経理の状況について）；東京時計粉
飾決算事件（東京地判昭和51・12・24商事法務764号28頁・金融・商事判例524号32
　頁。この判決につき、勝亦藤彦「商法490条1項の不実文書行使罪の罪数および証
券取引法違反の罪との関係」前出判例経済刑法大系第1巻183頁以下参照））一架空
売上の計上、架空資産の計上等；日本熱学工業粉飾決算事件（大阪地判昭和52・
　6・28商事法務780号30頁。この判決につき、田中利幸「粉飾決算（1）一日本熱
学事件」新証券・商品取引判例百選＜1988＞8頁以下、野々上尚「タコ配当、粉飾
　決算と役員賞与金の支給、株価の安定操作と証券取引法」前出判例経済刑法大系第
　1巻163頁以下参照。なお、会社更生法72条1項1号による損害賠償額査定の申し
立てにつき、神戸地決昭和41・4・11下民集17巻3＝4号222頁）一完成工事高の
　水増しによる収益の過大計上、工事原価・一般管理費を実額以下に減額し、費用を
過小計上；不ニサッシ粉飾決算事件（東京地判昭和57・2・25刑裁月報14巻1＝2
号194頁・判時1046号149頁。この判決につき、神崎克郎「不ニサッシの粉飾決算事
件判決について」商事法務947号＜1982〉107頁以下、同「不ニサッシ粉飾決算をめ
　ぐる法律問題」ジュリスト673号＜1978＞88頁以下、同「不ニサッシ事件の残した
法律上の問題点」ジュリスト682号〈1979＞15頁以下、田村淳之輔「不ニサッシ事
件」ジュリスト900号＜1988＞256頁以下、同「粉飾決算による役員賞与の支給と特
別背任罪の図利目的」ジュリスト873号〈1986〉97頁以下、藤野信雄「不ニサッシ
工業・販売における粉飾決算の分析（上・下）」商事法務817、818号〈1978〉所載
参照）一先行売上、架空売上、棚卸し資産、固定資産の過大計上、工場遊休地の仮
装売却、外注費・買掛金の過小計上；サンウエーブ事件（東京地昭和49・6・29金
　融・商事判例507号42頁。なお、会社更生法72条1項1号による損害賠償額査定の
　申し立てにつき、東京地決昭和41・12・23下民集17巻11ニ12号1311頁・判時470号
　56頁）一架空売上の計上による虚偽の税引前未処分剰余金の記載（ただし、新株式
　発行目論見書の中の経理の状況について）；リッカー事件（東京地判昭和62・3・
　12資料版／商事法務37号49頁。この判決につき、神崎克郎「リッカー粉飾決算事件
　の法的検討」商事法務1114号く1987〉2頁以下、芝原邦爾「粉飾決算（2）一リッ
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　カー事件」前出新証券・商品取引判例百選10頁以下参照）一架空売上計上等；山一
証券事件（東京地判平成12・3・28判時1730号162頁）一含み損を抱えた有価証券
　の簿外処理等による圧縮した当期未処理損失の計上、などがある。
　　なお、粉飾決算に関する刑事裁判につき、例えば、池田耕平「粉飾決算をめぐる
刑事裁判」法律のひろば31巻11号（1978）25頁以下、粉飾決算の実情につき、河本
一郎＝大武泰南・前出註（11）70－73頁参照。参照。
（20）商法486条1項に掲げる者については、野村・前出註（1）124－125頁参照。
　もっとも、違法配当罪については行為の性質上取締役およびその職務代行者以外の
者が単独で主体になることはないと解されている（伊藤栄樹「商法」注釈特別刑法
第5巻〈1986〉156頁）。
　　なお、平成14年商法改正（平成14年5月29日公布・平成15年4月1日施行・法律
第44号）による執行役制度の導入（新商法特例法21条の5第1項4号）に伴い、執
行役が特別背任罪および会社財産を危うくする罪の主体とされた（新商法特例法29
条の2、29条の3第3号）。また、委員会等設置会社においては、執行役が計算書
類等を作成し、会計監査人および監査委員会が計算書類等の監査を行い、取締役会
の承認を受けることになった（新商法特例法21条の26第1項、第4項、21条の28、
21条の29）ほか、利益処分案等の特則（新商法特例法21条の31第1項）が定められ
　た。
（21）粉飾決算と民事責任については、違法配当の場合の取締役の会社に対する連帯
責任がある。商法291条1項の規定に違反する配当議案を総会に提出し、または商
法293条の5の3項に違反する金銭の分配（中間配当）行った取締役は違法に配当
　または分配された額につき連帯責任を負う（商法266条1項1号）。取締役会の決議
に賛成した者についての見倣し規定（266条2項）・議事録に異議を止めなかった取
締役の推定規定（266条3項）がある。違法配当が行われた場合は会社の債権者は
会社に返還させることができる（290条2項）。
（22）佐々木史朗「商法（罰則〉」注解特別刑法4（第2版・1991）55頁、伊藤・前
出註（20）165頁、芝原邦爾・新版注釈会社法（13）（1990）567、581頁。
（23〉　名古屋高判昭和27・8・25高刑集5巻11号1772頁。佐々木・前出註（22）56
　頁。
　　ちなみに、定時株主総会の承認を得ない利益配当にも違法配当罪が成立すること
は会社財産危殆罪としての面からみると若干問題がないでもないが、利益配当は会
社に帰属すべき利益の処分であり、その処分権限は会社の所有者である株主、した
がって株主総会が持つことから、その承認を得ない点に会社財産の危殆化の契機が
あると考えられる。したがって、代表取締役が取締役会の承認を得ないでまたは監
査役の監査を経ないで株主総会の承認を得て、利益配当をした場合も重要な手続き
違背を理由に違法配当罪の成立を肯定される（酒巻俊雄「粉飾決算と法的責任」法
律のひろば21巻9号＜1968＞27頁）のは妥当でないと考える。同旨、伊藤・前出註
（22）166頁（株主総会の承認を求めるための準備手続に過ぎないことを理由とされ
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　る）。
（24）繰り延べ資産（開業準備費く平成14年改正前商法286条ノ2＞および試験研究
費・開発費〈同286条ノ3＞、同290条1項4号）および未実現評価益（平成14年改
正前商法290条1項6号）の配当控除科目としての取り扱いについては法務省令に
　より規定されることになった（商法290条1項4号）が、平成14年改正前商法290条
　1項4号および6号に相当する規定が商法施行規則に設けられる公算が高いとされ
　る（弥永真生「計算規定の省令化と連結計算書類の導入」企業会計54巻8号
〈2002＞53頁）。その後実際に、平成14年商法改正に伴う改正商法施行規則（平成15
年2月28日公布；同年4月1日施行）124条1号および3号に改正前商法290条1項
　4号および6号に相当する規定がそれぞれ設けられた。
　なお、尾崎安央「配当可能利益の変容」企業会計54巻7号（2002）36頁以下参
照。
（25）前田信二郎・会社犯罪の研究（1968）175頁、佐々木・前出註（22）56頁、池
上正幸「粉飾決算による違法配当の刑事責任」経営刑事法III（1988）166、167頁、
土本武司・企業犯罪（1987）137頁等。
（26）　河井信太郎・検察読本（1979）320頁。
（27）藤木英雄・注釈会社法（8）（1969）399頁、土本・前出註（25）138頁、芝原
邦爾「粉飾決算と違法配当罪・特別背任罪」法律時報58巻12号（1986）99頁（実質
的違法性の欠如を理由とされる）。ちなみに、「架空の利益を計上してこれを配当し
　たが、客観的には真実の配当可能利益の限度を超えなかった場合」（土本・前出註
　（25）138頁）は、違法配当罪は抽象的危険犯であり、その危険は行為時における一
般人の判断によるとする私見（野村・刑法総論〈補訂版・1998〉100－101頁、350
　頁）によれば違法配当罪は成立すると考える。
（28）藤木・前出註（27）399頁。豊島・前出註（10）25頁は、これに反対して、企
業会計における真実性（企業会計原則1－1）を重視する立場より、この場合には
高収益をあげた決算期には正当な利益を計上した上、将来の配当資金として処理す
ればよいとする。傾聴に値すべき見解であるが、会社財産危殆罪であることを考慮
すると本文のように考えざるを得ない。
（29）取締役の忠実義務・善管注義務、任務違背行為の存在と会社の損害等につき、
　野村・前出註（1）123頁以下参照。
（30）　したがって、蛸配当は会社の信用を維持し、資金調達を確保する目的で行われ
　ることも多く、特別背任罪の立件が躊躇される。本件では粉飾決算を行った動機
　は、判旨によれば自己資本比率の悪化による早期是正措置を回避するためであった
　とされている。甲被告人らは、1996年6月の段階で赤字決算を回避し、自己資本比
率を8パーセント以上にして信用を継続するため不良債権処理の先送りを決めたと
　されている（朝日新聞1999年7月1日朝刊）。
（31）野村・前出註（1）129頁、平野龍一「経営者の刑事責任」犯罪論の諸問題
　（下）各論（1982）376－377頁、芝原・前出註（27）100－1頁、大谷實・新版刑法
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講義各論（追補版・2002）330頁、藤木・前出註（27）393頁。大判昭和7・9・12
刑集11巻1317頁は、銀行の取締役が主として株主に利益配当をするため回収不能の
不良貸付金を欠損として計上せず、いわゆる蛸配当をしたときは、かたわら銀行の
信用を維持するためであったとしても背任罪の成否に影響がないとする。他方、大
判大正3・10・16刑録20輯1867頁は、銀行の信用面目を図る目的のために蛸配当を
した事案にっき、取締役が蛸配当をしても、その目的が会社の利益を図るにあった
とすれば、背任罪として処罰すべきではないとして、背任罪の成立を否定した。な
お、最判昭和29・11・5刑集8巻11号1675頁（この判例につき、寺尾正二・最高裁
判例解説刑事篇昭和29年度324頁以下参照）、最判昭和35・8・12刑集14巻10号1360
頁（この判例につき、栗田正・最高裁判例解説刑事篇昭和35年度318頁以下参照）。
（32）
（33）
（34）
（35）
　百
（36）
（37）
（38）
芝原・前出註（27）101頁、前掲註（19〉東京地判昭和57・2
豊島・前出註（10）25頁。
芝原・前出註（27）101頁。
前出註（19）東京地判昭和57・2 ・25参照。なお、佐々木・
・25。
前出註（22）55
　　財産上の損害の意味一般につき、野村・前出註（1）130頁参照。
　　大谷・前出註（31）329頁。なお、片岡・前出註（10）11頁参照。
　　藤木・前出註（27）394頁、宗像紀夫「会社役職員による犯罪」現代刑罰法大
系2（1983）320頁。
（39）前出註（19）東京地判昭和57・2・25判時1046号149頁（157頁）、片岡・前出
註（10）18－19頁。
（40）　東京地判平成12・3・28判時1730号162頁（1995年3月期から3年続けて各事
業年度において含み損を抱えた有価証券の簿外処理等により当期未処理損失を圧縮
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